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TRIBUNAL DE : PELACIONI;S DE SANCIONES
EN TEMAS DE ENERGIA ¥ MINERIA
OSINERGMIN

SALA 2
RESOLUCIGN N° 220-2015-OS/TASTEM-S2

Lima, 24 de noviembre de 2015

VISTO:

El Expediente N° 201100102665 que contiene el recurso de apelacion interpuesto por
COMPANIA DE MINAS BUENAVENTURA S.A.A., representada por el sefior Guillermo
Schoof Angobaldo, contra la Resolucién de Gerencia de Fiscalizacién Minera N° 1591-
2015 de fecha 08 de julio de 2015, mediante la cual se le sancioné con multa por incumplir

el Reglamento de Seguridad y Salud Ocupacional en Mineria, aprobado por Decreto
Supremo N° 055-2010-EM.

CONSIDERANDO:

1. Mediante Resolucion N° 1591-2115, la Gerencia de Fiscalizacién Minera, en adelante
GFM, sancion6 a COMPANIA DE MINAS BUENAVENTURA S.A.A., en adelante
BUENAVENTURA, con una muiia total de 31.36 (treinta y uno con ochenta y seis
centésimas) UIT, por incumplir =l Reglamento 7Je Seguridad y Salud Ocupacional en
Mineria, aprobado por Decretc Surremo M- 055-2010-EM, en adelante RSSO,
conforme al siguiente detalle:

TIPIFICACION

Infraccidn al literal b) del articulo 236° del RSSO
La circulacion de aire en el Nivel 3340 - By Pass $86 no se mantiene en una cantidad Numeral 1.1.10

suficiente acorde a las necesidades del personal y los equipos, al haberse verificado una del Rubro B?
cobertura del 40%.

1.06 UIT

;
RSSO

Artfculo 236°.- El titular minero dotara de aire limpio a fas fabores de trabajo de acuerdo a las necesidades del trabajador, de los equipos y para

evacuar los gases, humos y polvo suspendido que pudieran afectar la salud del frabajador. Todo sistema de ventilacién en la actividad minera,

en cuanto se refiere a la calidad del aire, deberd mantenerse dentro de los {imites de exposicion ocupacional para agentes quimicos de

acuerdo al ANEXO N° 4 y lo establecido en el Decreto Supremo N° 015- 005-SA o la parma que la modifique o sustituya. Ademas debe cumplir
con lo siguiente:

()

b} En todas las labores subterréneas se mantendra una rculacion de aire limpio . iresco en cantidad y calidad suficientes de acuerdo con el
numero de trabajadores, con el total de HPs de los equipos con motores de coroustion intema, asi como para la dilucion de los gases que
permitan contar en el ambiente de trabajo con un minimc e 19.5% de oxigeno. ;...)"

? Resolucién de Consejo Directivo N° 286-2010-0S/CD

Anexo: Cuadro de Tipificacion de Infracciones y Escala de 'utas y Sanciones de ‘zguridad y Salud Ocupacional para las Actividades Mineras
Rubro B 4

Incumplimiento de Normas Técnicas de Seguridad Miner.

1. Incumplimiento de Normas de Disefio, Instalacién, Cons? Jccién Montaje, Or .-~acién, Proceso, Control de Terreno

1.1. En mineria subterranea

1.1.10 Ventilacién

Base legal: Arts. 236°, 237°, 232°, 239°, 240° vy 255° del RSSO0
Sancion: Hasta 400 UIT
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Infraccién al numeral 2 del inciso d) « 2l articulo 104° del RSSO?®

Se permitié el ingreso a labores de m1a subterranea de los equipos diesel, con niveles de
emision de mendxido de carbono por encima del limite méximo permisible:

Medici e CO
L e:}:‘?p?n Numeral 3.9}12 del TUIT
Dumper N 5 705 Rubro C
Camiencito V2X-906 931
Dumper N° 4 652
Camioncite V3R-810 731
Camioneta VBR-870 650

Infraccién al literal e) del articulo 236° del RSSO®
En las siguientes labores no se cumple el limite minimo de velocidad de aire establecido por

el RSSO : Numeral 1110 | oo o0\
Tlibicacion del punta de medicien. ||| Resultado de medicign ] del Rubro B i
Tajo 886 | Nv. 3340 - 111 m/min
R.B. N° 2 — By Pass 800 W | Nv. 3440 12 m/min
TOTAL 31.86 UIT®

Como antecedentes relevantes, cabe sefialar lo siguiente:

a) Con fecha 23 al 27 de juio c= 2011, la empresa supervisora CLEAN
TECHNOLOGY S.A.C , en adelante la Supervisora Externa, realizé la supervision
en la Unidad Minera Gicopampa de titularidad de BUENAVENTURA, con el objeto

de verificar el cumplin‘iento de las disvosiciones del RSSO en el desarrollo de sus
actividades’.

b) Mediante escrito de sagistro N° 201100103531 de fecha 11 de agosto de 2011, la
Supervisora Externa remiti®6 a este Organismo el Informe N° 11-SE-SHM-
CLEANTECH de agosto de 2011, con los resultados de la supervision efectuada.

c) A través de los escritos de registro N° 201100102665, N° 201100102667 y N°
201100108692 de fechas 10 y 22 de agosto de 2011; BUENAVENTURA presentd

®RSSO

Articulo 104°.- En las minas subterraneas convencionales o donde operan equipos con motores petroleros, debera adoptarse /as siguientes
medidas de seguridad:

(...) d) Las operaciones de las maquinas a petréleo se suspenderan, prohibiendo su ingreso a labores de mina subterrénea: (...)

2. Cuando la emisién de gases por el escape de dicha maquina exceda de quinientos (500) ppm de monéxido de carbono y de vapores
nitrosos, medidos en las fabores subterrdneas.

* Resolucién de Consejo Directivo N° 286-2010-0S/CD

Anexo: Cuadro de Tipificacion de Infracciones y Escala de Multas y Sanciones de Seguridad y Salud Ocupacional para las Actividades Mineras
Rubre C

Incumplimiento de Normas de Bienestar, Higiene y Salud Ocupacional

3. Incumplimiento de Normas de Higiene, Salud Crupacional

3.9 Agentes quimicos (limites de exposicidn)

3.9.2 Motores petroleros

Base legal: Arts. 104° y 272° literal b) del RSSO

Sancioén: Hasta 200 UIT

* RSSO

Articufo 236°.- El titular minero dotard de aire li-1pio a las labores de trahajo de acuerdo a las necesidades del trabajador, de los equipos y para
evacuar los gases, humos y polvo suspendidc que pudieran afectar la i ud del trabajador. Todo sistema de ventilacion en la actividad minera,
en cuanto se refiere a la calidad del aire, dwbera mantenerse dentrc de los limites de exposicién ocupacional para agentes quimicos de
acuerdo af ANEXO N° 4 y lo establecido en el Decreto Supremo N° 015- 105-SA o Ja norma que la modifique o sustituya. Ademas debe eumplir
con lo siguiente:

(..)

) En ningun caso la velocidad del aire sera 1 enor de veinte (20) metros por minuto ni superior a doscientos cincuenta (250) metros por minuto
en fas labores de explotacién, incluide el desarrolfo, preparacion y en todo lugar donde haya personal trabajando. Cuando se emplee explosivo
ANFO u otros agentes de voladura, la veloc:dad del aire no serd menor de veinticinco (25) metros per minuto. {...)

® Para la determinacion y graduacion de la sancién se aplicaron los criterios especificos aprobados por Resoluciones de Gerencia General N°
035 publicado con fecha 03 de febrero de 2011 y N° 256-2013-0S/GG publicado con fecha 23 de noviembre de 2013.

7 La Unidad Orcopampa de titularidad de BUENAVENTURA se encuentra ubicada en el distritc Orcopampa, provincia de Castilla y
departamento de Arequipa.
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informacion relativa al cumplimiznto de las recomendaciones formuladas durante la
supervision. :

d) Por medio del Oficio N°* 290-2013-OS-GFM, notificado con fecha 10 de julio de
2013, obrante a foja 496 del expediente, se dio inicio al presente procedimiento
administrativo sancionador.

e) BUENAVENTURA no presentd descargos al inicio del procedimiento administrativo
sancionador, f

ARGUMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

Mediante escrito de registro N°2011-1026%5 de fecha 30 de julio de 2015,
BUENAVENTURA interpuso rec.Irso de apelacién contra la Resolucion N° 1591-2015,
en atencion a los siguientes fund:mentos:

a) La recurrente refiere que p-ra determinar 2| costo postergado se toma como
referencia los valores del Salary Fuck, los mismos que se dividen entre 12 (doce)
en lugar de dividirlos entre 14 (catorce), a pesar de que el Unico concepto que se
excluye son las utilidades y no las gratificaciones por fiestas patrias y navidad.

De igual modo, el incremento del 4% del “concepto de uso de herramientas”, no
tiene ningun sustento.

b) Adicionalmente, afirma que no se han expresado las razones por la cuales, en el
calculo de la multa, la resolucién impugnada ha considerado como costo
postergado un (01) mes de sueldo de un supervisor o especialista encargado; asi
como tampoco la inclusién del concepto de “servicios no vinculados al costo de la
supervision”, el cual no tiene sustento ni motivacién alguna.

c) De acuerdo a ello, refiere que se ha trensgredido el Principio de Debido
Procedimiento previsto en el numeral 1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar de la
Ley N° 27444, | ey del Procedimiento Administrativo General, toda vez gue no se ha
motivado debidamente la apli~acién del COK.

d) Indica que se debe considerar la subsanacién de los incumplimientos imputados
con anterioridad al inicio del p-cedimiento sa-.cionador.

e) Finalmente, manifiesta que e un error tom= como referencia la utilidad neta de
BUENAVENTURA para calcular I ganancia ilicita por la operacién, toda vez que
ésta no solo incluye la utilidad de la operacion, sino también aquella generada en
base a otros iigresos que no dependen de la actividad minera. Ello sin perjuicio que
resulta forzado y sin sustento alguno considerar que el proceso productivo
vinculado a la explotacién en mina es responsable del 75% del valor.

A traves del Memorandum N° GFM-477-2015, recibido con fecha 31 de julio de 2015,

la Gerencia de Fiscalizacion Minera remitid al TASTEM el expediente materia de
analisis.
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CUESTION PREVIA

Sobre el alcance del recurso de apeiacion de BUENAVENTURA y extremos
firmes de la Resolucién N° 1591-2015

4. Al respecto, cabe indicar que de la revisién de los argumentos expuestos por
BUENAVENTURA en su rerurso de apelacién, descritos en los numerales a) al e) del

numeral 2 de la presente .esolucién, se cdvierte que solo cuestiona la determinacion ¥
graduacion de la multa ir’ puesta.

En tal sentido, acorde con lo dispuest. en el articulo 212° de la Ley N° 27444,
corresponde declarar que ia Resolucién iN° 1691-2015 de fecha 08 de julio de 2015
queda firme en el extrer.;o referido a la ¢z2claracién de responsabilidad administrativa
de BUENAVENTURA pur la comision ¢ las infracciones al literal b) del articulo 236°,
numeral 2 del literal d) del articulo 104° y literal e) del articulo 236° del RSSO®.

ANALISIS DE .S ARGUMENTOS DL RECURSO DE APELACION

5. Con relacion a los argumentos contenidos en los literales a) al d) del numeral 2 de la
presente resolucion, cabe sefalar que de acuerdo al Principio de Legalidad previsto en
el numeral 1.1 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, las autoridades
deben actuar con respeto a la Constitucién, la ley y al derecho, dentro de las
facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron
conferidas®.

Asimismo, el Principio del Debido Procedimiento regulado en el numeral 1.2 del
articulo IV del Titulo Preliminar de la citada Ley, establece que los administrados
gozan de todos los derechos v garantias inherentes al debido procedimiento, que
comprende, entre otros, el derecho a obtener una decisiéon motivada y fundada en
derecho'.

En dicho contexto, se de.e indicar que mediante Resolucion de Gerencia General N°
035, publicada el Diaric Oficial El Per.ano con fecha 03 de febrero de 2011, se
aprobaron los criterios especificos para le aplicacion de las sanciones contenidas en el
Cuadro de Tipificacién de: Infracciones y Tscala de Multas y Sanciones de Seguridad y
Salud Ocupacional parz las actividades mineras, aprobado por Resolucion N° 286-
2010-0OS/CD.

® Ley N° 27444
“Articufo 212°.- Acto firme
Una vez vencidos los plazos para interponer los recursos administrativos se perdera el derecho a articularios quedando firme ef acto.”

 Ley N° 27444,

“Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia de ofros principios
generales del Derecho Administrativo:

1.1. Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a fa Constitucién, la fey y al derecho, dentro de las
facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas.”

% Ley N° 27444,
“Articulo IV.- Principics del procedimiento administrativo (...)

1.2. Principie del debido procedimiento.- Los administrados gozan de iodos los derechos y garantfas inherentes al debido procedimiento
administrativo, que comprende el derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer y producir pruebas y a obtener una decision motivada y
fundada en derecho. La institucion del debido procedimiento administrative se rige por los principios del Derecho Administrativo. La regulacion
propia del Derecho Procesal Civil es aplicable solo en cuai.; sea compatible con el régimen administrativo.”
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Posteriormente, a través del Anexo 1 de la Resolucidén de Gerencia General N° 256-
2013-08/GG, publicada con fecha 23 de noviembre de 2013, se aprobaron los valores
para el factor probabilidad de deteccion, aplicables a la determinacién y graduacién de
multas realizadas en funcion a ios criterios ap obado por la citada Resolucién de
Gerencia General N° 035",

De acuerdo a ello, el marco legu| aplicable para la determinaciéon y graduacién de las
sanciones previstas en el Cuadrc de Tipificacié:: de Infracciones y Escala de Multas vy
Sanciones aprobado por Resolucion N° 285-2010-OS/CD, viene dado por la
Resoluciéon N° 035 y el Anexo 1 Je la Resoluci”n N° 256-2013-0S/GG, expedidas por
la Gerencia General de este Organisrrio.

A su vez, el Principio de Razonabilidad regulado en el numeral 3 del articulo 230° de la
Ley N° 27444, indica que las auiworidades deben prever que la comision de la conducta
ilicita no resulte mas ventajosa oara el infractor que cumplir las normas infringidas o
asumir la sancién. En tal sentido, este Principio prescribe que las sanciones deben ser
proporcionales al incumplimiento calificado como infraccion, debiendo observarse los
siguientes criterios de graduacion'?;

a) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido
b) El perjuicio econémico causado

c) La repeticion y/o continuidad en la comisién de la infraccion

d) Las circunstancias de la comisién de la infraccién

e) El beneficio ilegalmente obtenido

f) La existencia o no de intencionalidad en le: conducta del infractor

( feh 2\ Por su parte, MORON URBINA sostiene que I1a determinacion y graduacion de las
RS Sy sanciones administrativas aplicables al interior le los procedimientos administrativos
sancionadores, bajo determinadc: parametros c¢'aramente definidos por el Principio de
Razonabilidad, se encuentra dentro dei ambitc de la potestad discrecional con que
cuenta la administracién, con ei proposito de ‘nidividualizar, en un caso especifico, la
consecuencia juridica aplicable una vez verificada la comision de la infraccion

administrativa’.

" Resolucién de Gerencia General N° 256-2013-0S/GG
DISPOSICION COMPLEMENTARIA UNICA .- El Anexo 1 aprobado por la presente resolucién resulta aplicable para la determinacion de las
multas, que se graduen de conformidad con los criterios #<rabados en la Resolucion de Gerencia General OSINERGMIN N° 035

e 2 Ley No 27444,
“Articulo 230°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de fodas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales: (...)
3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comisién de la conducta sancionable no resulte méas ventajosa para el infractor que
cumplir las nomas infringidas o asumir la sancion, Sin embargo, las sanciones a ser aplicadas deberén ser proporcionales al incumplimiente
calificado como infraccién, debiende observar los siguientes criterios que en orden de prelacion se seflalan a efectos de su graduacion:

a) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegideo;
b) Ei perjuicio econémico causado;

c} La repelicién y/o continuidad en la comision de fa infraccién;

d) Las circunstancias de la comision de la infraccion;

e) El beneficio legalmente obtenidc; y

f) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor,”

' En efecto, sobre la aplicacion del Principio de Razonabilidad, el referido jurista nacional explica lo siguiente:
*(...) cuando fa ley autoriza a una autoridad pabiica fa aplicacién de sanciones admi: ‘strativas le apodera de una competencia marcadamente
discrecional que se frasunta en el margen de apreciacién'subjetiva gue tiene pa-# poder tipificar la conducta incurrida, en determinar las

pruebas necesarias, en la valoracion de las circunstanc.~< agravantes y atenuante:_alrededor de la infraccién y en la eleccion de fa sancién a
aplicarse, dentro del catdlogo de sanciones habilitadas po.' la normativa (o)

Recordemos que las normas sancionadoras suelen calil -ar que un determinado Hcito sea pasible de aplicarse una sancion determinada (por

5
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Ahora bien, en el presente caso se imputé a BUENAVENTURA las infracciones
tipificadas en los numerales 1.1.10 del Rubro B y 3.9.2 del Rubro C del Anexo del
mencionado Ci.adro de Tipificacion dc Infracciones y Escala de Multas y Sanciones
aprobado por Resolucion N° 286-2010-OS/CD, el cual prevé como sanciones
aplicables unas multas de hasta 400 y 200 UIT, respectivamente.

Por lo tanto, a efectos de determinar y graduar la sancién dentro de dicho tope
maximo, la GG aplicd la mencionada Resolucion de Gerencia General N° 035, cuyo
contenido dispone la observancia de todos y cada uno de los criterios de graduacion
comprendidos en el Principio de Razorabilidad; asi como el Anexo 1 de la Resolucién

de Gerencia General N° 256-2013-OS/G3, en lo relativo al factor de probabilidad de
deteccion.

En atencion a ello, en la parte introductoria del Anexo que forma parte de la resolucién
recurrida se precisé que el calculo de la multa se realizd en funcién a la siguiente

formula:
M ex-am..\ ~ [EJ * A
P

Donde “B” es igual al be ieficio ilicito, “P” corresponde a la probabilidad de deteccién y
‘A" representa los crierios de gradualidad, esto es, los factores agravantes y
atenuantes.

En el presenie caso, considerando gque BUENAVENTURA sélo ha cuestionado
aspectos relativos al valor asignado a los conceptos incluidos en el factor B (beneficio
legalmente obtenido) y su debida motivacién; en aplicacion del Principio de
Congruencia Procesal, este Tribunal Administrativo séio emitira pronunciamiento sobre
dicho aspecto'.

Con relacion al beneficio ilegalmente obtenido, el literal e) del rubro Il de los criterios
aprobados por Resolucion de Gerencia General N° 035, establece que dicho factor
debe incluir los “costos evitados®, que se relacionan con la postergacion (costo

Ej. Muita o suspension de derechos) pero delimita sus posibles alcances estableciendo rangos minimos y maximos para cada tipo de infraccién
(...) con estos rangos dosifica los minimos y maximos punitivos, seqtn se trate de infracciones leves, graves y mas graves. No obstante. dentro

de estos linderos, la Administracidn preserva un nivel de iscrecionalidad para efegir la cuantia de la sancion aplicable (...)"
(Subrayado agregado)

MORON URBINA, Juan Carlos. “Comentarios 2 = Ley del Procedimie~to Administrativo Sancionador”. Lima: Gaceta Juridica, Octava Edicion,
2009. Paginas 693 a 696.

" En atencion al Principio de Congruencia Fizcesal, que forma parte del Principio de Debido Procedimiento previsto en el numeral 1.2 del
articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, los pronunciamier.'os de las entidades deben guardar relacion con aquello que es materia
de centroversia dentro del procedimiento.

Ley N° 27444.

“Titulo Preliminar i

Articulo IV.- Principios del procedimiento admi:ustrativo (...)

1.2, Principio del debido procedimiento.- Ls administrados gozar de todos los derechos y garantias inherentes al debido procedimiento
administrativo, gue comprende el derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer y producir pruebas y a obtener una decisién motivada y
fundada en derecho. La institucion del debido procedimiento administrativo se rige por los principios del Derecho Administrativo. La regulacién
propia del Derecho Procesal Civil es aplicable sélo en cuanto sea compatible con el régimen administrativo. (...)"

De otra lado, cabe acotar que el Tribunal Constitucional ha sefalado en el fundamento N° 5 de Ia sentencia dictada en el Expediente N° 8327-
2005-AA/TC y el literal e) del fundamento N° 7 de la sentencia recuida en el Expediente N® 0896-2009-PH/TC, que el Principio de Debido
Procedimiento comprende el de Congruencia Procesal

A mayor abundamiento, el Principio de Congruencia se encuentra reconocido, a su vez, en el articulo VIl del Titulo Preliminar y numeral 6 del
articulo 50° del Codigo Procesal Civil, aprobado por Resolucion Ministerial N° 010-93-JUS, aplicable de manera supletoria de conformidad con
su Primera Disposicion Final.
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postergado) u omision de las inversiones (:ostos evitados en sentido estricto)
destinadas a garantizar las coniciones de segi:idad de las operaciones mineras; y/o
el “beneficio ilicito”, esto es, la utilida? generada como consecuencia del
incumplimiento.

De esta manera, para la estimacién del factor en mencién deben considerarse los
costos de todos los componentes necesarios para garantizar la vigencia y observancia
de las normas de seguridad; ~sto es, mediante el desarrollo de un escenario de
cumplimiento que identifique el flujo esperado del costo de ejecutar la obligacién en la
forma, modo y/o oportunidad establecidas (costos evitados y postergados); asi como

la utilidad o ventaja economica producida a favor del infractor por la comisién del ilicito
(beneficio ilicito).

En cuanto al costo postergado:

- Para la infraccion al literal b} del articulo 236° del RSSO0, el numeral 1 del Anexo
de la resolucién de sancion sefiala que éste se fundamenté en la valorizacién de
los materiales, equipos y mano de obra regueridas para mejorar el balance de
aire en el Nivel 3340 by Pass 886; asi como la contratacion de 01 (un)
especialista encargado, ngeniero de vestilacién, responsable de planificar,
disefiar todas las acciones conducentes 1-ara una circulacién de aire suficiente y
garantizar una atmoésfera respirable y seqpura en el desarrollo de los trabajos
subterraneos.

- Para la infraccién al num=sral 2 del litersl d) del articulo 104° del RSSO, el
numeral 2 del Anexo de la res~iucidn ze sancion sefiala que dicho costo esté
referido a la valorizacion de los ri=teriales y mano de obra necesarias para el
mantenimiznto de los equipos de combustion Diesel que ingresaron a las labores
de mina subterranea cuyzs emisiones por el escape excedian los 500 ppm de
mondxido de carbono; @sf como la contratacién de 01 (un) supervisor de
seguridad, quien debi6é suparvisar las mediciones de los diferentes equipos e
impedir el ingreso de aquellos que superaban las emisiones de CO por encima
de los 500 ppm en las labores subterraneas, realizar la paralizacion de los
mismos y/o recomendar su envio al taller.

- Para la infraccion al literal e) del articulo 236° del RSSO, el numeral 3 del Anexo
de la resolucién de sancion sefiala que éste se fundamenté en la valorizacién de
los materiales, equipos, mano de obra para mantener los niveles de velocidad de
aire dentro del rango establecido en las labores Tajo 886 Nv. 3340 y R.B.N°2
By Pass 900 W; 01 (un) especialista encargado, ingeniero de ventilacion,
responsable de planificar, disefiar todas lz3 acciones conducentes para una
circulacion de aire suficiente y garantizar una atmosfera respirable y segura en el
desarrollo de los trabajos :ubterraneos; z:i como la ganancia ilfcita, expresada
por la utilidad derivada de 'a extraccion ae mineral en el Tajo Tajo 886 Nv. 3340
(zona en la cual se detect¢ =l incumplimier!o).

Junto con lo anterior, BUENAVENTURA cuesti;na el hecho de que se haya tomado

como referencia los valores del Salary Pack y .;ue se les haya dividido entre 12 (doce)

en lugar de catorce (14), pese a que el (nico concepto excluido es el de utilidades y no

las gratificaciones; y, asimismo, que se haya incorporado un valor de 4% por uso de
herramientas.
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Sobre dicho aspecto, debe tomarse en cuenta que los costos asociados al personal de
mano de obra y especiali=ia encargado xe vinculan al sueldo que éstos perciben, esto
es, a informacién que no se encuentra regulada por ningin dispositivo legal,
documento publico o fueite de Derechc alguno; motivo por el cual, tratandose de un
elemento no establecidc por el ordenamiento juridico, resulté necesario recurrir a
informacion objetiva de me cado que dete.mine su valor.

Es asi que, Osinergmin ‘omé como referencia al “salary pack” el cual es un documento
elaborado por la empresa PRICE WATERHOUSE COOPERS (PwC) S.R.L., que
recoge los estudios de sueldos y salarios anuales de los principales sectores
econémicos de! pafs, expresados en nuevos soles. Dicho instrumento se realiza en
funcién a informacion proporcionada por mas de 300 (trescientas) empresas
nacionales e internacionales y de mas de 700 (setecientos) puestos de trabajo entre
posiciones corporativas, de empleados y obreros, por lo que refleja informacion
objetiva del mercado'®.

A partir de la informacién proporcionada por dicho estudio se estimo el valor del costo
evitado por concepto de mano de obra y especialista encargado, el mismo que se
dividid entre 12 (doce) debido a que lo: valores de los sueldos expresados en dicho
documento es de tipo anual, sin ninguna referencia a gratificaciones u otros conceptos
como pretende sostener la recurrente.

Acorde con lo sefialado, la utilizzcion del “Salary Pack” responde a las exigencias del
Principio de Razonabilidad y el recuisito de debida motivacion, toda vez que ante la
ausencia de regulacién ¢xpresa sobre lus sueldos del personal involucrado se utilizé
informacion objetiva y verficable piroveniente de un estudio de mercado para respaldar
el calculo de la multa impuesta, la mismra que se fijé dentro del rango previsto en los
numerales 1.1.10 del Rubro B y 3.9.2 de: Rubro C del Anexo de la Resolucién N° 286-
2010-0S/CD.

(\ = En cuanto a la inclus:don del costo por uso de herramientas, equivalente a 4%,
N ALeae/ corresponde reiterar que éste forma parte del calculo de los costos postergados
debido a que se trata de elementos materiales necesarios para ejecutar las acciones
encaminadas & aar cumplimiento al literal b) del articulo 236°, al numeral 2 del literal d)
del articulo 104° y al inciso e) del articulo 236° del RSSO, por lo que su inclusién se
sustenta en el factor B establecido por la Resolucion de Gerencia General N° 035,

< definido lineas arriba.

Por lo tanto, corresponde desestimar lo alegado por la recurrente en torno al empleo
del Salary Pack y la inclusién del costo por uso de herramientas.

De otro lado, BUENAVENTURA refiere que no se habria justificado la aplicacién del
plazo de (01) un mes de trabajo del supervisor o especialista encargado, asi como el
concepto de costo de supervisiéon nc vinculado.

Sobre el particular, se debe seiialar que contrariamente a lo argumentado por la
apelante, en los numeralr3 1, 2 y 3 2l Anexo de la resolucion recurrida la GFM
precisé que la aplicaciér: de dicho plazo era el resultado de considerar un factor de
ajuste para valorizar la la. or del supervisor o especialista, la cual se considera de tipo

'® Informacion extraida del pie de pagina N° 7 del Anexo de la f!ssolucién N° 1591-2015 y el portal web de PwC, disponible en:
https://www.ghrs.com.pefint salary encuestah® -
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permanente en la medida que la vigilancia y control de la seguridad de la operaciones
debe realizarse en forma ininterii:mpida; en atencion a ello, este factor determiné que
debia aplicarse el periodo minimo de contratacién de dicho personal, esto es, (01) un
mes, lo cual resulta razonable y no desproporcionado.

Aunado a ello, conviene indicar que el concepto denominado “servicios no vinculados
a la supervision” responde al mandato contenido en el Principio de Razonabilidad
previsto en el numeral 3 del articulo 230° de la Ley N° 27444, segun el cual este
Organismo debe prever que la comision de la infraccion no resulte mas ventajosa para
los administrados que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién. De alli que
dicho concepto contribuya a la finalidad de la raulta consistente en desincentivar el
incumplimiento del RSSO y, por ende, evitar el desarrollo de operaciones mineras en
condiciones inseguras, debiendo aclararse que ‘al y como indica su denominacién,
éste no incluye costos vinculados con la supervizon.

Por otra parte, respecto a que no se habria rpotivado la aplicaciéon del COK, cabe
manifestar que en los numerales 1, 2 y 3 del An=xo de la resolucion recurrida se indico
claramente que la tasa COK on el ciiculo dr costo postergado se utilizd con el
proposito de determinar el beneizio econdmice wor dicho concepto, toda vez que este
beneficio es equivalente a la diferencia entre el costo de subsanacion capitalizado en
funcion a la aludida tasa y el costo de subsanacion efectivo.

A su vez, corresponde indicar gue si bien la apelante cuestiona la fuente utilizada por
este Organismo para la determinacion de la tasa COK, lo cierto es que de acuerdo al
Principio de Razonabilidad expuesto al inicio del presente numeral, la graduacion de la
sancion es una labor que se encuentra dentro del ambito discrecional de la
Administracion en el caso de multas no tasadas, razén por la cual se considerd
objetivo calcular dicha tasa en funcion al estudio de valorizacién de una empresa del
sector que constituye informacién publica presentada a la Superintendencia del
Mercado de Valores.

Como puede apreciarse, la GFM si motivé adecuadamente la aplicacion del lapso de
trabajo del especialista encargado, el costo de supervision no vinculado y la aplicacion
de la tasa COK, por lo que no se ha producido vulneracién alguna del Principio de
Debido Procedimiento, correspondiendo desestim:r lo alegado sobre el particular.

Finalmente, debe resaltarse que de la revision =2 los sub-numerales 4.1, 4.2 y 4.3 del
numeral 4 de la resolucién impuyunada y los numerales 1, 2 y 3 de su Anexo, la GFM si
considerd la subsanacion de la '1fraccion antes del inicio del presente procedimiento,
lo que se materializd en el calcuio del factor “B”, motivo por el cual de utilizé la
metodologia del costo postergao; asi como en .1 estimacién del factor “A”, en calidad

de circunstancia atenuante, lo que cortribuyé - que la multa base (B/p) se redujera en
un 10%.

En atencion a los considerandos expuestos, corresponde declarar infundados estos
extremos del recurso de apelacian.

Respecto al argumento conteniuo en el literal e) del numeral 2 de la presente
resolucion, cabe indicar que en aplicacion del Principio de Razonabilidad previsto en el
numeral 3 del articulo 230° de la Ley N° 27444, este Colegiado considera que para el
calculo de la ganancia ilicita solo debe tomarse en cuenta aquella derivada de las
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operaciones mineras de la administrada y no la de otras operaciones mineras u otros
negocios.

En contraposicion a ello, de la revision del numeral 3 del Anexo de la resolucién
impugnada, se verifica que la GFM para la determinacion de la sancion por la
infraccion al literal estimd dicho factor en funcion a las utilidades netas de
BUENAVENTURA, segun sus ¢=tados financieros correspondientes al tercer trimestre
de 2011, la cual incluye ingresos .o vinculados a las operaciones mineras de dicha
empresa; transgrediendo 2| aludido Princ.pio.

Siguiendo este orden d¢: ideas, cabe s»Aalar gue no son acordes al ordenamiento
juridico los actos dictacos por la Admimistracion que no respeten los principios y
disposiciones contenidas =n la Ley N° 27444,

En tal sentido, al haberse verificado que la resolucién recurrida se dicté en vulneracion
del Principio de Razonabilidad, en aplicacién del numeral 217.1 del articulo 217° de la
Ley N® 27444, corresponde declarar fundado en parte el recurso de apelacién
presentado pcr CUENAVENTURA; y, en consecuencia, la nulidad de la resolucién
recurrida en el extremo referido al calculo de la ganancia ilicita por la infraccién al
literal e) del articulo 236° del RSSO, al haber incurrido en la causal prevista en el
numeral 1 del articulo 10° de la citada Ley'®.

Asimismo, en aplicacion del numeral 217.2 del articulo 217° de la Ley N° 27444, este
Tribunal Administrativo procedera a modificar el calculo de la ganancia ilicita y, por
consiguiente, de la multa total aplicable para la infraccion antes citada, considerando la
utilidad derivada de las operaciones mineras de BUENAVENTURA: conforme a lo
expuesto al inicio del presente numeral y 'o solicitado por dicha administrada'”.

Antes bien, es pertinente precisar que se ratifican y mantienen los demas valores
asociados al costo postergado, la probabilidad de deteccion (factor “P”) y los criterios
de gradualidad (factor °A"), toda ver que los argumentos expuestos por la
BUENAVENTURA en too a los mismos se encuentran desvirtuados en atencién al
analisis desarrollado en ¢! numeral aniei*oar de la presente resolucion.

De acuerdo a lo sefaladc. se detalla al calculo de la ganancia ilicita y la multa total
aplicable para la infraccién al inciso e) de: articulo 236° del RSSO:

'8 Ley N° 27444,
“Articulo 217.- Resolucion
217.1 La resolucion del recurso estimard en todo o en parte o desestimara las pretensiones foirnuladas en el mismo o declarara su inadmision.

Gt

"Articulo 10°.- Causales de nulidad
Son vicies del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:
1. La contravencion a la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias. (...)"

" Ley N° 27444,

"Articulo 217.- Resolucion (...)

217.2 Constatada la existencia de una causal de nulidad, fa autoridao, ademés de la declaracién de nulidad, resolverd sobre el fondo del
asunto, de contarse con los elementos suficientes para ello. Cuando nc sea posibie pronunciarse sobre el fondo del asunto, se dispondra fa
reposicion del procedimiento al momento en que ef vicio se produjo.”

10
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Cuadro N° 1.- Calculo de gznancia ilicita'®

: | itk ek LR b Utilidad neta : | Utilidad ajustada

- Mes - Utilidad Neta | Tipo de infracciunfl o (prorrateada)en |  alafechade
o L (uss) I Cambio ':diaIS‘d'r-"-'n'-nF;s" " periodo de calculo de multa
ti : St : ! | infraccién (S) | {S1) -

jun-11 35,784,701.37 | 2.742 0.0 3,165,093.04 3,561,874.48

Total Utilidad del periodo BUENAVENTURA (S/.) i 3,561,874.48

Total Utilidad del periodo Unidad Minera Orcopampa (S/.) - 17.88% 1,705,412.93

Total Utilidad del periodn Unidad Minera Orcopampa asociado al totai de extraccion de mineral (S/,)

- 75% 1,279,059.70

Total Utilidad del periodo Unidad Minera Orcopzmpa asociado al mineral en el Tajo 886 (/) -

4.52% 57,757.96

Ganancia llicita - Factor B (S/.) 57 757.96

Cuadro N° 1.- Calculo de la multa

: i Descripcién  Monto
Costo de Subsanacion (8/. julio 2011) 17,936.09
Tipo de Cambio, julio 2011 2.742
Costo de Subsanacién (US$ julio 2011) 6,541.50
Fecha de cumplimiento 26/07/2011
Fecha de deteccion de infraccion 25/07/2011
Periodo de capitalizacion en dias 1
Tasa COK diaria i 0.04%
Costo de subsanacién capitalizado (lj, S§ julio 2011) 6543.82
Beneficio econdmico por costo posterg=do (US$ julio 2011) 232
TC julio 2011 ' 2.742
Beneficio econémico por costo posterg;édo (S/. iulio 2011) - 6.37
IPC julio 2011 105.31
IPC mayo 2015 119.23
Beneficio econémico por costo postergado (S/. mayo 2015) 7.21
Escudo Fiscal 2.16
Beneficio econémico por costo postergado (S/. mayo 2015) 5.05
Servicios de Supervision no vinculados (15% de Costo de Supervisidn) 4534.26
Beneficio econdmico de la infraccién - Factor B 4,539.31
Ganancia ilicita (S;. mayo 2015) 57,757.96
M Beneficio econdmico de 1a infraccién - Factor B 62,297.26
Probabilidad de deteccién 100%
Multa Base ., 62,297.26
Factores agravantes y atenuantes 0.975
Multa (S/.) 60,739.83
Multa (UIT) i 5 15.78

'® Se considera la utilidad de BUENAVENTURA para el mes julio ¢e 2011 (fechz e la infraccién), obtenida a partir de la ganancia neta del

gjercicio 2011 de los estados financieros anual auditades de caracler individua:, reportados por dicha empresa a la Superintendencia del
Mercado de Valores, -

11




f s

: TRIBUNAL DE APELACIONES DE SANCIONES
. ©*. ENTEMAS DE ENERGIA Y MINERIA - TASTEM
W f OSINERGMIN

5 SALA 2

RESOLUCION N° 220-2015-OS/TASTEM-S2

Por lo tanto, el monto d+ la multa por 'a infraccién al literal e) del articulo 236° del
RSSO queda fijado en 15.78 (quince con setenta y ocho centésimas) UIT.

De conformidad con el numeral 1 del articulo 19° del Reglamento de los Organos
Resolutivos de OSINERGMIN, ‘aprobado por Resolucién N° 067-2008-0S/CD y sus
modificatorias y; toda vez que no obra en el expediente administrativo mandato judicial
alguno al que este Tribunal deba dar cumplimiento.

SE RESUELVE:

Articulo 1°.- Declarar FUNDADO EN PARTE el recurso de apelacién presentado por
COMPANIA DE MINAS BUENAVENTURA S.A.A. contra la Resolucion de Gerencia de
Fiscalizacion Minera N° 1591-2015 de fech:a 08 de julio de 2015, respecto al célculo de la
ganancia ilicita en la determinacion de la sancién por la infraccion al literal e) del articulo
236° del Reglamento de Seguridad y Salud Ccupacional, aprobado por Decreto Supremo
N® 055-2010-EM; declarandose la NULIDAD en dicho extremo; e INFUNDADO el
mencionado recurso administrativo on sus demas extremos, por las razones expuestas en
la parte considerativa de la presente res:slucion.

Articulo 2°.- Modificar la multa impuesta para la infraccion al literal e) del articulo 236° del
Reglamento de Seguridad y Salud Ocupacicnal, aprobado por Decreto Supremo N° 055-
2010-EM, fijandola en 15.78 (quince con setenta y ocho centésimas) UIT.

Articulo 3°.- Declarar agotada la via administrativa.

Con la intervencién de los sefiores vocales: Alfredo Juan Carlos Dammert Lira y
Maria Timmy Mercedes Chappuis Cardich.

N
ALFREDO JUAN AMMERT LIRA
e PRESIDENTE

12
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El voto singular del sefior Vocal Ricardo Mario Alberto Maguifia Pardo es el
siguiente:

Expido el presente voto singular, etendiendo a aue si bien comparto el sentido de lo
resuelto en el numeral 5 de la parte considerativa de la presente resolucion, difiero de los
fundamentos expuestos en el numeral 6 de su parte considerativa en torno al calculo de la
ganancia ilicita correspondiente a la infraccion al literal e) del articulo 236° del RSSO;
razon por la que considero que debe confirmarse dicho extremo de la resolucion apelada,
por lo siguiente:

1. De acuerdo al literal e) del rubro Il de los criterios aprobados por Resolucion de
Gerencia General N° 035, cuando las empresas supervisadas realizan sus
actividades incumplimiento las disposiciones de seguridad y salud ocupacional,
esta accion representa al infractor una ventaja econémica cuyo célculo incluye,
entre otros, el beneficio ilicito obtenido, el cual se determina en funcion a la utilidad
generada como consecuencia del incumplimiento.

2. En tal sentido, considerando que la infraccién impuiada a BUENAVENTURA se
vincula al incumplimiento de la velocidad de aire pues se encontraba por debajo del
limite minimo permisible en las labores subterréneas Tajo 886 Nv. 3340 y R.B. N° 2
By Pass 900W Nv. 3340 de ia Unidad Minzra Orcopampa, corresponde incluir
dentro del factor “B” las ganancias ilicitas geeradas a favor de dicha administrada
como consecuencia de haber ejecutado aciuvidades de extraccion de mineral en la
labor Tajo 886 Nv. 3340 infrinitiendo el literal =) del articulo 236° del RSSO.

3. Al respecto, cabe indicar que segun o dispue:sto por el Principio de Razonabilidad,
regulado en el numeral 3 del aticulo 230° de ia Ley N° 27444, y los numerales 11.2
y 11.3 del articulo 11° del Reglamento aprobado por Resolucion N° 272-2011-
OS/CD, la sancion debe tener un efecio disuasivo, indispensable para evitar que la

conducta antjuridica se repita; y un efecto punitivo, que refleje el desvalor social del
ilicito®.

Por tal motivo, considero que 2l célculo de la ganancia ilicita debe realizarse en
funcion a todos los ingresos econémicos generados a favor del infractor, toda vez
que ello constituira un verdadero desincentivo en la comisién de infracciones al
RSSO y reflejara el fin aflictivo propio de toda sanciéon administrativa.

4. En linea con lo anterior, el numeral 3.1 del Informe Técnico N° OEE-060-2015% de
fecha 24 de setiembre de 2015 emitido por la Oficina de Estudios Econémicos, con
ocasion del Expediente N° 201100078684, sefiala que la consideracion del
beneficio ilicito en el valor de la multa permite revertir, desde un punto de vista
disuasivo, las ganancias que la empresa obtiene a partir de la conducta infractora,
razén por la cual dicho factor debe cuantificar ias variaciones en la generacion de

riqueza del agente econémico infractor al inco-porar las ganancias ilicitas derivadas
del incumplimiento. i

'¥ Resolucién N° 272-2012-0S/CD

*Articulo 11.- Objetivos de la sancién.

11.2. Prever que la comisién de la conducta sancionable no resulte mas ventajosé para el infractor que cumplir las disposiciones infringidas o
asumir la sancién correspondiente. La sancién debe tener un efecto aisuasivo indiss snsable para evitar que la conducta antjuridica se repita.
11.3. Cumplir con su efecto punitivo.” i

* El Informe Técnico N° OEE-060-2015 amplia y detalla la fundamentacién del método de calculo de la ganancia ilicita a partir de la utilidad
neta de la empresa y fue emitido con ocasion del Expediente N° 201 ;0078684 que contiene el procedimiento administrativo sancionador
tramitado contra BUENAVENTURA por la infraccién al literal d) del articulo 210° el RSSO.
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En efecto, segun la Tvoria de la Ejecucion Publica de las Leyes, en que se basa el
esquema sancionadc™ de Osiiergmin, la riqueza de los agentes econémicos
constituye un elementn central en fun.ién al cual se determina la sancion aplicable;
por lo que debe considerar todas las g:nancias o fuentes de renta del infractor.

5. Lo sefialado en el ‘wumeral anterior, no es ajeno a la legislacion y practica
administrativa nacio.al, toda vez en el articulo 43° del Decreto Legislativo N° 1034,
Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas, se reconoce al INDECOPI la potestad de imponer sanciones
considerando, entre otros, los ingiesos percibidos por el infractor, o su grupo
economico, relativos a todas sus actividades econdémicas correspondientes al
ejercicio inmediato anterior a la emision de la resolucién correspondiente: es decir
lo considerado para desincentivar la conducia es adn mayor que lo realizado en
este caso por la primera instancia, pues la ganancia ilicita para el calculo de la
multa involucra inclusive todas las actividades econémicas del administrado.

6. Asimismo, corresponde precisar que -en la medida que sélo cabe tomar en cuenta
la utilidad generada como consecuencia del incumplimiento- el calculo de la
ganancia ilicita debe aplicarse al periodo de la infraccion y ser ajustado a la unidad
minera, fase de la actividad y el drea o zona en que se verifico el incumplimiento.

7. En el presente caso, caba sefalzr que de la revision del numeral 3 del Anexo de la
resolucion impugnadi: se verifica q'e la Gerencia de Fiscalizacion Minera de
Osinergmin realizé el alculo ::-funcion a los criterios descritos previamente, lo que
se resume a continuac:.on:

- Se consideraror las utilidades de la recurrente para el trimestre de julio a
setiembre de 7011 (US$. 208,('6.00)

- Se prorrate6 dicho monto para hallar el correspondiente al mes de julio de
2011 (US$. 70,092,347.83), en el que se detectd la infraccion

- Posteriormente se individualizé el valor de la utilidad generada por la Unidad
Minera Orcopoampa, asignandole una participacion del 47.88%
(S/.3,340,432.97)*

- Luego de ello, al valor resultante (S/.3,340,432.97) se le redujo el 25% que
representa el valor agregado derivado del proceso metalurgico con el
proposito de considerar Unicamente el valor de extraccidn, obteniéndose
una utilidad total de S/.2,505,324.73.

- Finalmente, el valor anterior se ajusté a la baja, con un factor de 4.52%, a
efectos de obtener la utilidad generada en la zona en la que se detect6 la
infraccién, esto es, e! 4rea del Tajo 886, obteniéndose una ganancia ilicita
de S/.113,131.88

8. Como puede aprecia:se, el pracedimiento de célculo de la ganancia ilicita fue
explicado y desarrolladio a detalle e1, el numeral 3 del Anexo de la resolucién de
sancién, empleandose como insum:: informacion objetiva y publica (estados

* La informacién relativa a las utilidades net-s fueron extraidas de los astados financieros de BUENAVENTURA para el tercer trimestre de
2011, disponible en el portal institucional de i Superintendencia del Mercado de Valores — SMV.
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financieros obrantes en los archivos de la Superintendencia del Mercado de Valores
y declaracion estadistica menstial del Ministeria de Energia y Minas).

Ademas, se considerd (nicamente la utilidad derivada del incumplimiento, razén por
la cual el calculo de este factor se encuentra dzbidamente motivado y se adecua a
los criterios de graduaciéon aprobados.

9. Finalmente, resulta oportuiio destacar que en la Resolucion N° 084-2015-
OS/TASTEM-S2 de fecha Zi de junio de 2015, esta Sala se ha pronunciado
favorablemente entorno al calculo de la ganarcia ilicita a partir de la utilidad neta de
los estados financieros, este es, siguiendo i mismo criterio utilizado por la GFM

para la determinacién y graduacior de la szincion impuesta a BUENAVENTURA en
el presente caso?.

De igual modo, cabe sefialar que de acuerdo al Cuadro N° 2 del numeral 3.3 del
citado Informe Técnico N° OEE-060-2015, existen un total de 09 (nueve)
procedimientos administrative> sancionadores en etapa de apelacién, en los que
las empresas mineras sancionadas no han cuestionado el célculo de la ganancia
ilicita pese a que se trata de la misma metodologia empleada en la resolucion
recurrida; lo que constituye el reconocimiento sobre la validez de su aplicacién.

10. En atencién a lo expuesto, mi voto es porque se declare infundado el recurso de
apelacién presentado por BUENAVENTURA en todos sus extremos.
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2 La Resolucién N° 084-2015-OS/TASTEM-S2 de fecha 26 de junio de 20:5 resolvid el recurso de apelacion interpuesto por
BUENAVENTURA contra la Resolucion de Gerencia de Fiscalizacion Minera N° 11/ -2015 de fecha 14 de mayc de 2015, a través de la cual
se le sancion6 con multa por haber incurrido en 02 (dos) i *racciones al RSSO (Exv.=diente N° 201 100070260)
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